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El contrato, como se sabe, es el instrumento por medio del cual se realizan los intercam-
bios propios de la economia capitalista. Segin los tedricos marxistas ese instrumento desapa-
recera cuando la produccion conforme a las leyes del mercado sea sustituida por una produc-
cion enteramente planificada y el intercambio por equivalente sea sustituido por la distribu-
cién conforme a las necesidades de cada quien. Por ello se ha observado que es dable esperar
la desaparicion o, por lo menos, una sensible reduccion del papel del contrato en una eco-
nomia que esté sometida a una planificacion autoritaria.

La Exposicién de Motivos habla de los cambios histdricos que fundamentan el decreto-
ley 6.092 para justificar la modificacién e incorporacion de disposiciones sustanciales y
simplificar los procedimientos administrativos. Las novedades que a continuacion se comen-
tan guardan relacion con la eliminacion total de la libertad de contratacion en los contratos de
adhesion y con la declaratoria administrativa de nulidad de las clausulas abusivas en estos
contratos.

I LA SUPRESION TOTAL DE LA LIBERTAD DE CONTRATACION

El capitalismo, para sobrevivir, ha desarrollado toda una corriente dirigida a hacer del
contrato un instrumento de intercambio equilibrado, moderando el principio de la libertad
contractual y utilizando el concepto de orden puablico econémico para proteger, en primerisi-
mo lugar, al consumidor de bienes y al usuario de servicios. Leyes protectoras de otras cate-
gorias de personas, calificadas como débiles juridicos, son moneda corriente en los paises de
cierto desarrollo econémico capitalista y de democracia social. Tal magnitud ha adquirido el
régimen de proteccion del consumidor que en algunos ordenamientos juridicos que manejan
la nocion del Ilamado orden publico y social de proteccion se incluye un especifico orden
publico de proteccion del consumidor, tal como ocurre con el ordenamiento juridico francés,
para remediar las insuficiencias del derecho comin de los contratos. El principio de la auto-
nomia de la voluntad se preserva, por su indudable utilidad, aunque desde una nueva perspec-
tiva, la que suministran las exigencias de utilidad social y justicia contractual como principios
directores del derecho de los contratos'.

La regulacion del contrato de adhesion es uno de los elementos de ese régimen de pro-
teccion de los consumidores, un sistema practicamente universal que se ha manifestado en
Venezuela en legislacion que hasta hace poco llevaba ese nombre y ahora ha sido sustituida
por un decreto-ley “para la defensa de las personas en el acceso a los bienes y servicios”

1  Jacques Ghestin, Traité de Droit Civil. La formation du contrat, tercera edicién; LGDJ, Paris
1993, p. 145.
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(decreto-ley 6.092 de 27 de mayo de 2008, publicado en la Gaceta Oficial de 31 de julio de
2008, N° Extraordinario 5889). Este decreto-ley ha incorporado una férmula mediante la cual
se consideran nulas las clausulas o estipulaciones de los contratos de adhesion que “impli-
quen la renuncia a los derechos gue la normativa vigente reconoce a las personas, 0 limite
su ejercicio” (ordinal 2°, articulo 73). Esta formula sustituye a la que estaba contenida en el
ordinal 2° del articulo 87 de la derogada Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario de
2004, segun la cual se consideraban nulas de pleno derecho las clausulas o estipulaciones que
implicaran la renuncia a los derechos que la referida Ley reconocia a los consumidores y
usuarios, o de alguna manera limitara su ejercicio. La diferencia entre ambas férmulas es
notable, pues no es lo mismo sancionar la nulidad de los contratos que contrarien la ley de
proteccion al consumidor que sancionar la nulidad de los contratos que contrarien cualquier
ley aplicable a los contratos.

El modelo de contrato plasmado en los cddigos de derecho privado y en las leyes que
regulan contenidos contractuales de diversa naturaleza puede ser adaptado a las convenien-
cias y necesidades de los contratantes para alcanzar los fines comunes de sus participantes y
lograr las prestaciones que cada una de las partes se propone obtener. Esta regla se aplica en
la contratacion ordinaria, aquella en la cual los contratantes hacen uso de la autonomia pri-
vada que deriva de la libertad de contratar, ocasién en la cual las normas de los contratos
tienen caracter dispositivo o supletivo de la voluntad de las partes, es decir, las soluciones en
ella contenidas Gnicamente se aplican a falta de una voluntad distinta o en ausencia de mani-
festacion de voluntad. Esta regla tiene como limitacidn el respeto del orden publico y de las
buenas costumbres (articulo 6° del Cddigo civil). En la contratacion por adhesion, la libertad
de las partes esta4 alin mas restringida, ya que la legislacion ha creado un sistema de protec-
cién que va mas alla del respeto del orden publico y de las buenas costumbres. Una cantidad
de requisitos de fondo y de forma y un control del contenido del contrato rodea la celebracion
de los contratos de adhesion. EI nimero de las normas supletivas que son aplicables en los
contratos de adhesion es mucho menor que las que estan al alcance de los contratantes en la
contratacion ordinaria. Una corriente doctrinal paralela, a la cual me he adherido, estima que
toda la regulacidn legal del contrato tiene caracter imperativo para quienes participan en un
contrato de adhesidn, en el sentido de que su derogatoria sdlo es posible cuando la parte
afectada reciba una contraprestacién por su renuncia °. La misma idea es expresada por la
doctrina espafiola al afirmar que las normas contractuales dispositivas o supletivas tienen un
cierto caracter imperativo. De acuerdo con esta posicidn, la modificacion de las reglas con-
tractuales supletivas tienen que reflejar la justicia contractual. Ningun participante puede
renunciar a un derecho que le acuerda la ley sin una contrapartida que preserve el equilibrio
contractual.

La nueva formula del decreto-ley 6.092 (se consideran nulas las clausulas o estipulacio-
nes establecidas en el contrato de adhesion que impliquen la renuncia a los derechos que la
normativa vigente reconoce a las personas o limite su ejercicio) es de una gran trascendencia
porque significa que cualquier desviacion con respecto al modelo legal contractual queda
proscrito, es decir, desaparecen totalmente las normas dispositivas o supletivas. No habra
necesidad de ponderar si la alteracion o cambio contenido en el contrato de adhesion es in-
equitativo, crea desequilibrio o es injusto; practicamente queda sin utilidad y carece de justi-
ficacion la enumeracion que el mismo decreto-ley hace de las clausulas abusivas en el contra-

2 Alfredo Morles Hernandez, Curso de Derecho Mercantil. Tomo IV Los contratos mercantiles.
Derecho concursal, cuarta edicion; Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas 2008, p. 2221 a
2222.
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to de adhesion (articulo 73); no tiene sentido la declaracion segln la cual son derechos de las
personas “la proteccidn en los contratos de adhesidn que sean desventajosas o lesionen sus
derechos o intereses” (numeral 13, articulo 7°), porque todos estos supuestos, necesariamen-
te, se configuran como una renuncia de derechos o limitan el ejercicio de los derechos “que la
normativa vigente reconoce a las personas”, formula equivalente a la de identificar el modelo
legal contractual.

Si esta disposicidon se aplica literalmente, todos los contratos de adhesidn que contengan
clausulas distintas al contenido legal contractual -y practicamente todos contienen este tipo
de clausulas- serian nulos. Esto significaria que s6lo se podria contratar en los términos esta-
blecidos en el Cddigo civil, en el Cédigo de comercio o0 en las leyes de contenido contractual.
La contratacién en esta forma, sin las adaptaciones que imponen la dinamica de la produc-
cion, distribucidn, transporte, almacenamiento y comercializacion de los bienes y la presta-
cién de los servicios, seria extremadamente dificil y, en algunos casos, imposible. El caracter
discrecional de la potestad conferida a la autoridad administrativa para declarar la nulidad y
una debida coordinacién de la norma con el resto del articulado del decreto-ley deberian
permitir arribar a una interpretacion racional.

II. LA DECLARATORIA ADMINISTRATIVA DE NULIDAD DE LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS DE LOS CONTRATOS DE ADHESION

La atribucion a la autoridad administrativa de la potestad, ahora discrecional, de decla-
rar la nulidad de actos o contratos ha sido reiterada por el decreto-ley 6.092 que sustituye a la
Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario al estatuir:

a) Que en aquellos casos en el proveedor de bienes y servicios unilateralmente establez-
ca las clausulas del contrato de adhesion, la autoridad competente podra anular aquellas que
pongan en desventaja o vulneren los derechos de las personas, mediante acto administrativo
que sera de estricto cumplimiento por parte del proveedor (Gnico aparte, articulo 69);

b) Que el acto administrativo que declare la nulidad de una o varias clausulas de un con-
trato de adhesién debera ser publicado en la Gaceta Oficial (Gltimo aparte del articulo 73),
como si se tratara de un acto de contenido normativo que debe surtir efectos a partir de la
publicacién legal.

Esta confusion de los linderos entre la actividad administrativa y la actividad jurisdic-
cional se hace cada vez mas frecuente en los actos legislativos, sobre todo en los que tienen el
caracter de legislacion delegada. Los especialistas en derecho administrativo han denunciado
desde hace tiempo que “...1a facilidad de una actuacion juridica como la que permite la auto-
tutela administrativa constituye una tentacién permanente para aplicarla fuera de los supues-
tos especificos de gestion de los servicios publicos, como un medio de eludir los procedi-
mientos mas complejos de la tutela judicial, que debe seguir siendo la regla de la vida civil”,
asi como también han exhortado a que la aplicacion de las normas que incurren en ese des-
bordamiento del ambito propio de la autotutela administrativa se haga con criterios restricti-
vos, por tratarse de “excepciones a una regla coman o de verdaderos privilegios odiosos” .
“Como se comprende se trata de suplir al juez en la resolucion de conflictos entre partes
privadas, lo cual puede decirse en términos absolutos que muy rara vez esta justificado. La
traslacion de la resolucién de conflictos privados de &mbito judicial al administrativo consti-

3 Eduardo Garcia De Enterria y Tom&s-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo
I; Civitas, Madrid 1983, p. 486.
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tuye la mas de las veces un notorio abuso de las técnicas de autotutela administrativa para
suplir con la expeditividad de ésta la complejidad ordinaria de las técnicas procesales de la
tutela judicial. La Administracion ni es un juez, ni sus poderes se han configurado a este
objeto, ni es admisible que por su intervencion convencional se altere todo el sistema civil de
cargas de accionar entre particulares y sus respectivas garantias™.

En Venezuela se han hecho las mismas advertencias en relacién con este fenémeno, re-
ferido especificamente al caso de la Comisidon Nacional de Valores, 6rgano al cual la Ley de
Mercado de Capitales le ha atribuido potestades administrativas (propias de poder ejecutivo),
potestades normativas (propias de poder legislativo) y potestades sancionatorias (propias de
poder judicial), poniéndose de relieve la dificultad que existe para que una heterogeneidad de
esa naturaleza funcione armoniosamente®.

Las situaciones patrimoniales de los ciudadanos y su propia libertad estan bajo la natu-
ral proteccion de los érganos judiciales, de las normas constitucionales y del derecho comdn.
La interpretacion de los contratos, el régimen de las nulidades de los actos de los particulares,
la impugnacién de la validez de los actos juridicos patrimoniales, son materias de derecho
comun y de caracter jurisdiccional que no pueden ser decididas por un 6rgano administrativo.

I1l. CONCLUSION

Los cambios resefiados en el ambito del contrato de adhesién encuentran explicacion en
la tendencia a hacer del contrato un instrumento de intercambio férreamente controlado cuya
validez, ademas, esta al alcance de un simple acto administrativo. Esta tendencia es compati-
ble con la ideologia autoritaria inherente a la economia planificada de los regimenes marxis-
tas, ideologia a la cual se puede adscribir el socialismo del siglo XXI.

4 Eduardo Garcia De Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, op.cit., I, pp. 486 a 487.

5  Alfredo Morles Hernandez, Régimen legal del mercado de capitales, segunda edicion 2002, reim-
presion 2006; UCAB, Caracas, p. 486.



